GRAND-DUCHE DE LUXEMBOURG 


COUR ADMINISTRATIVE 

Numero du role : 35065C 
Inscrit le 14 aout 2014 


Audience publique du 10 mars 2015 


Appel forme par 
Monsieur , 

contre un jugement du tribunal administratif du 
7 juillet 201 4 (n 0 3261 8 du role) 
en matiere d’appel en garantie 


Vu l’acte d’appel inscrit sous le numero 35065C du role et depose au greffe de la 
Cour administrative le 14 aout 2014 par la societe LOYENS & LOEFF 
LUXEMBOURG S.a r.L, avocat a la Cour, inscrite au tableau de l’Ordre des avocats a 
Luxembourg, ayant son siege social a L-2540 Luxembourg, 18-20, rue Edward Steichen, 
inscrite au registre de commerce et des societes de Luxembourg sous le numero B 
174.248, representee aux fins de la presente procedure par Martre Jean-Pierre 
WINANDY, avocat a la Cour, avec adresse professionnelle a la meme adresse, au nom 

de Monsieur , demeurant a ..., dirige contre le jugement rendu par le tribunal 

administratif du Grand-Duche de Luxembourg le 7 juillet 2014 (n° 32618 du role), 
l’ayant deboute de son recours en reformation sinon en annulation d’une decision du 
directeur de 1’ administration des Contributions directes du 8 mars 2013 portant rejet de 
sa reclamation introduite a l’encontre d’un bulletin d’appel en garantie emis en date du 
29 aout 201 1 a son encontre, pris en sa qualite d’administrateur de la societe . . .S.a r.l. ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe de la 
Cour administrative le 14 octobre 2014 ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe de la Cour administrative le 13 
novembre 2014 par la societe LOYENS & LOEFF LUXEMBOURG S.a r.l., representee 
par Martre Jean-Pierre WINANDY, au nom de Monsieur ; 

Vu les pieces versees au dossier et notamment le jugement entrepris ; 

Le rapporteur entendu en son rapport, ainsi que Maitre Georges SIMON, en 
remplacement de Martre Jean-Pierre WINANDY, et Madame le delegue du 
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gouvemement Caroline PEFFER en leurs plaidoiries respectives a F audience publique du 
13 janvier 2015. 


Fe 29 aout 2011, le bureau d’imposition Societes ... de F administration des 
Contributions directes, ci-apres « le bureau d’imposition », emit un bulletin d’appel en 
garantie (« Haftungsbescheid »), sur la base du §118 de la loi generale des impots du 22 

mai 1931, appelee « Abgabenordnung », en abrege « AO », a l'egard de Monsieur , 

en sa qualite de gerant unique de la societe a responsabilite limitee ... S.a r.l., ayant eu son 
siege social a ..., entre-temps declaree en faillite, ci-apres denommee « la societe ... », 
ledit bulletin declarant Monsieur ... co-debiteur solidaire d’arrieres d’impots d’un 
montant total de ... euros, en principal et interets, au titre de l’impot sur le revenu des 
collectivites pour les annees 2005, 2006, 2007, 2009 et 2010, de l’impot commercial 
communal pour les annees 2005, 2006, 2007, 2009 et 2010, de la retenue sur les revenus 
de capitaux pour les annees 2005 et 2006 et de l’impot sur la fortune pour les annees 
2005, 2006, 2007, 2009 et 2010, dus par la societe ... a l’Etat du Grand-Duche de 
Fuxembourg. 

Par courrier de son mandataire du 16 novembre 2011, Monsieur ... fit introduire 
une reclamation aupres du directeur de F administration des Contributions directes, ci- 
apres « le directeur », a l’encontre dudit bulletin d’appel en garantie. 

Par une decision du 8 mars 2013, inscrite sous le numero C 17194 du role, le 
directeur rejeta comme non fondee la reclamation introduite par Monsieur ... dans les 
termes suivants : 

« Vu la requete introduite le 16 novembre 2011 par Me Jean-Pierre WINANDY, 

au nom du sieur , ..., pour reckoner contre le bulletin d’appel en garantie emis en 

vertu du § 118 de la loi generale des impots (AO) par le bureau d’imposition Societes ... 
en date du 29 aout 2011 ; 

Vu le dossier fisccd ; 

Vu le § 119 alinea l er AO, ensemble les §§ 228 et 301 AO ; 

Considerant que la reclamation a etc introduite par qui de droit (§249 AO) et 
delai (§245 AO) de la loi ; qu’elle est partant recevable ; 

Considerant que le bureau d’ imposition, apres avoir constate que le reclamant 
etait tenu en sa qualite de gerant unique de la societe a responsabilite limitee ..., 
actuellement en faillite, de payer sur lesfonds administres les impots dont la societe etait 
redevable et qu ’il avait neglige de remplir les obligations qui lui incombaient a cet egard 
aux termes du §103 AO, l’ a declare responsable du non paiement de I’impdt sur le 
revenu des collectivites, de I’impdt commercial communed, de la retenue sur les revenus 
de capitaux et de I’impdt sur la fortune dus par la societe pour les annees 2005, 2006, 
2007, 2009 et 2010 au montant total en principal et interets de ...euros ; qu’a cet egard 
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V omission de verser les sommes echues serait d considerer comme faute grave au sens 
du § 109 AO ; 

Considerant que le reclamant fait valoir notamment qu’aucune inexecution 
fautive ne saurait lui etre reprochee ; 

Considerant que le representant est responsable du pciiement des dettes d’impdt 
de la personae morale qu’il represente dans les conditions prevues ciux §§ 103 et 109 
AO; 


qu’aux termes du § 103 AO il est tenu de remplir les obligations fisccdes 
incombant a la societe, notamment de remettre les declarations fisccdes dans les delais 
legaux et de paver sur les fonds qu ’il gere les impots dont la societe est redevable ( CE 
20.10.1981 no 6002 ) ; 

que dans la mesure ou le gerant par /’ inexecution fautive de ses obligations a 
empeche la perception de I’impdt legalement du, il est, en principe constitue codebiteur 
solidaire des arrieres d’impdt de la societe, conformement au § 109 AO ; 

que la responsabilite du gerant est a qucdifier de fautive du moment que les 
impots echus, me me avant son entree en fonction, ne sont pas payes sur les fonds 
disponibles de la societe a V administration ; 

Considerant que la responsabilite, pour les actes accomplis pendant la periode 
de ses fonctions, survit a I’extinction de son pouvoir de representation (§110 AO) ; 

Considerant que sous V empire du § 118 AO la pour suite du tiers responsable, a 
la difference de V imposition du contribuable, est toujours discretionnaire et exige de ce 
fait, en vertu du § 2 de la loi de l’ adaptation fiscale (StAnpG), une appreciation effective 
et explicite des circonstances qui justifient la decision en raison et en equite (BFH 19 
fevrier 1965 StRK § 44 EStG R.13 ; jurisprudence constants pour RTS, notamment BFH 
24 novembre 1961, BStBl. 1962.37 ; 3 fevrier 1981, BStBl. 1981 11 493 ; cf. Becker- 
Riewald-Koch § 2 StAnpG Anm. 5 Abs.3) ; 

que Vexercice de ce pouvoir discretionnaire implique une motivation quant au 
principe me me de la mise en oeuvre de la responsabilite d’un ou de plusieurs 
representants, quant a la designation du representant dont la responsabilite est engagee 
et quant au quantum de sa responsabilite ; 

Considerant qu’un manquement d une obligation fisccde decoulant du § 103 AO 
dans le chef du gerant d’une societe n ’est pas suffisant pour engager sa responsabilite en 
application du § 109 alinea 1 AO et pour voir emettre a son encontre un bulletin d’appel 
en garantie, le legislateur ayant pose a cet egard V exigence supplementaire d’une 
inexecution fautive - « schuldhafte Verletzung » - des obligations du representant de la 
societe envers lefisc (CA du 22.02.2000, no 11694C) ; 
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Considerant qu’en I’espece l’ auteur de la decision a releve les circonstances 
particulieres susceptibles de justifier sa decision de poursuivre le reclamant el de mettre 
a sa charge /’ integrality des arrieres de la societe au titre de I’impdt sur le revenu des 
collectives, de I’impdt commercial communed, de la retenue sur les revenus de capitaux 
et de I’impdt sur la fortune dus par la societe pour les annees 2005, 2006, 2007, 2009 et 
2010 ; 


qu’il developpe clairement les reasons qui Font conduit a engager la 
responsabilite du gerant, pour les annees litigieuses ; 

Considerant qu’il se degage d’une publication au Registre de Commerce et des 
Societes no 1343 du 12 juillet 2006 que lors de I’assemblee generate extraordinaire du 
23 janvier 2006, le reclamant, apr 'es avoir exerce les fonctions de gerant administrate et 
de gerant technique de la societe a responsabilite limitee ..., a ete nomine gerant unique 
de ladite societe, sans qu ’une demission n ’ait ete publiee par la suite ; 

Considerant que V auteur de la decision a egalement motive sa decision en ce qui 
concerne le montant pour lequel la responsabilite du reclamant est engagee en vue des 
elements qui precedent ; 

Considerant en effet qu’au courant du mois d’avril 2009, lors d’un controle sur 
place de la comptabilite de la societe en cause, le bureau d’ imposition a constate qu’en 
2005 et 2006, la societe ... a procede a des distributions cachees de benefices a ses 
associes d’un montant de ... euros ; 

Qu’en 2005, deux appartements d’une valeur reelle de ... euros, ont ete vendus d 
des personnes en relation etroite civec les associes, pour le prix de ...- euros ; 

Qu’en 2006, la societe a faussement deduit un montant de ... euros comme 
commissions pour travaux effectues et a omis de comptabiliser comme produit de vente le 
montant de ... euros ; 

Considerant que les recettes non declarees au cours des annees 2005 et 2006, 
considerees comme distributions cachees de benefices, ont ete soumises par le bureau 
d’ imposition a la retenue d’impot sur les revenus de capitaux au taux de 20% et 
rajoutees au benefice de la societe ; 

Considerant que le reclamant a done sciemment omis de verser I’impdt sur le 
revenu des collectivites, I’impdt commercial communed, la retenue sur les revenus de 
capitaux et I’impdt sur la fortune dus par la societe pour les annees 2005, 2006, 2007, 
2009 et 2010 au montant toted en principal et interets de ... euros et que partant il a 
empeche la perception de I’impdt legalement du ; 

Considerant qu’il s’ensuit que la responsabilite du reclamant en tant que gerant 
unique de la societe a responsabilite limitee est incontestablement etablie et la mise a 


4 



charge de I’integralite des arrieres de la societe au titre des impots ci-avant enumeres 
est justifiee ; 

Considerant par ailleurs, que de me me qu’en matiere de responsabdite du fait 
personnel (art. 1382 du code civil), l’ auteur du dommage ne peut pas s’exonerer en 
invoquant une pretendue faute d’un tiers, lequel n’entrera en ligne de compte qu’au 
stcide du recours entre les coresponsables, le gerant responsable sur le fondement du § 
109 AO ne peut s’opposer ci une poursuite au motif qu’elle n’a pas etc engagee contre 
V autre (...) ». 

Par requete deposee au greffe du tribunal administratif en date du 29 mai 2013, 
Monsieur ... fit introduire un recours tendant a la reformation, sinon a l’annulation de la 
decision directoriale du 8 mars 2013. 

Dans son jugement du 7 juillet 2014, le tribunal regut le recours en reformation en 
la forme et dit qu’il n’y avait pas lieu de statuer sur le recours subsidiaire en annulation. 
Au fond, il declara le recours en reformation non justifie et en debouta Monsieur ..., tout 
en le condamnant aux frais. 

Le tribunal rejeta tout d’abord le moyen de Monsieur ... tire d’un pretendu defaut 
d’indication des motifs concrets ayant amene le directeur a rejeter sa reclamation comme 
non fondee, en retenant que non seulement le directeur avait precise a suffisance les 
elements de fait et de droit justifiant a ses yeux remission du bulletin d’appel en garantie, 
mais encore que les motifs de l’appel en garantie sont egalement precises dans le bulletin 
d’appel en garantie, lesquels participent a la motivation de la decision du directeur, des 
lors que celui-ci, a travers sa decision, a confirme ledit bulletin. 

Quant a la mise en oeuvre de la responsabdite personnelle de Monsieur ..., le 
tribunal rappela qu’en vertu du §103 AO, le gerant d’une societe a responsabdite limitee 
est tenu de remplir les obligations fiscales incombant a cette demiere et notamment de 
payer sur les fonds qu’il gere les impots dont la societe est redevable. II rappela ensuite 
que le simple constat d’un manquement a une obdgation fiscale decoulant du §103 AO 
n’est pas suffisant pour engager la responsabdite personnede des dirigeants d’une societe 
en appdcation du §109 (1) AO et pour voir emettre a leur encontre un budetin d’appel en 
garantie, le legislateur ayant pose a cet egard l’exigence supplementaire d’une 
inexecution fautive (« schuldhafte Verletzung ») des obligations du representant de la 
societe envers le fisc. 

Le tribunal retint ensuite que, d’apres le § 7 (3) de la loi d’ adaptation fiscale 
modifiee du 16 octobre 1934, maintenue en vigueur par l’arrete grand-ducal du 26 
octobre 1944, appelee « Steueranpassungsgesetz », en abrege « StAnpG », le pouvoir du 
bureau d’imposition d’engager une poursuite contre le representant d’une societe 
constituait un pouvoir d’ appreciation dans son chef et ce a un double titre, d’abord en ce 
qui concerne 1’ appreciation du degre fautif du comportement de la personne visee, et, 
ensuite, en ce qui concerne le choix du ou des codebiteurs contre lesquels remission d’un 
bulletin d’appel en garantie est decidee, chaque fois compte tenu des circonstances 
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particulieres de l’espece. Se referant encore au § 2 (1) StAnpG, il releva encore que 
1’ administration, investie d’un pouvoir d’ appreciation, doit proceder selon des 
considerations d’equite et d’opportunite et partant se livrer a une appreciation effective et 
explicite des circonstances particulieres susceptibles en raison et en equite de fonder sa 
decision. 

Le tribunal constata que le bureau d’ imposition avait decide de mettre en oeuvre la 
responsabilite de Monsieur ... en sa qualite de gerant unique de la societe ... disposant de 
la signature sociale individuelle depuis le 23 janvier 2006, au motif qu’il avait neglige 
d’accomplir les obligations fiscales incombant a ladite societe envers 1’ administration des 
Contributions dans la mesure oil la societe avait precede a des distributions cachees de 
dividendes au profit de ses associes. II estima qu’en procedant de la sorte, Monsieur ... 
avait reduit de fag on indue le patrimoine de la societe ..., en la privant des fonds 
necessaires pour regler sa dette fiscale. II releva egalement que le bureau d’imposition 
avait souleve le fait que la societe n’ avait remis aucune declaration fiscale au titre des 
annees 2009 et 2010 et qu’il etait parvenu a la conclusion que cette fagon de proceder et 
le defaut de paiement des impots dus constituaient manifestement dans le chef du 
representant legal de la societe ... une faute grave engageant sa responsabilite personnelle 
a l’egard de 1’ administration des Contributions directes. 

Le tribunal constata ensuite que le bulletin de l’impot sur le revenu des 
collectivites au titre de l’annee 2005, qui a retenu une distribution cachee de benefice a 
hauteur de ... euros, n’avait pas fait l’objet d’un recours, tandis que les bulletins d’impot 
de l’annee 2006 avaient bien fait l’objet d’une reclamation introduite par le 
litismandataire de Monsieur ..., laquelle reclamation avait ete rejetee comme non fondee 
par une decision du 21 juin 2011 par laquelle le directeur avait confirme le bureau 
d’imposition ayant retenu l’existence de distributions cachees de benefices, sans que cette 
decision eut fait l’objet d’un recours. II en conclut que tant les bulletins d’impot de 
l’annee 2005 que la decision directoriale du 21 juin 2011 etaient de venus definitifs, de 
sorte que la question de l’existence ou non de distributions cachees de benefice lui 
echappait et ecarta en consequence les developpements afferents du demandeur pour 
defaut de pertinence. 

Par rapport a 1’ argumentation du demandeur selon laquelle l’absence de 
declarations d’impot au titre des exercices 2009 et 2010 ne serait pas constitutive d’une 
inexecution fautive dans son chef, le tribunal retint que Monsieur ... n’avait plus le 
pouvoir de deposer les declarations d’impot a compter du jugement declaratif de faillite 
survenu un peu plus d’un mois apres 1’ expiration du delai pour deposer la declaration de 
l’exercice 2010, mais qu’il avait amplement eu le temps de le faire auparavant pour en 
conclure qu’il devait etre considere comme fautif au sens du § 109 AO, la dissimulation 
de faits pertinents ou la declaration de faits inexacts constituant une « schuldhafte 
Verletzung ». 

Le tribunal constata que le demandeur n’avait soumis aucune explication 
susceptible de justifier son comportement ou de relativiser son caractere fautif, 
respectivement celui de la societe geree par lui, si ce n’est de vouloir a nouveau debattre 
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de ce qui avait deja ete definitivement retenu au sujet des distributions cachees de 
dividendes dans la decision directoriale du 21 juin 2011 et par le bulletin d’impot sur les 
collectivites de 2005 et d’invoquer la situation financiere difficile de la societe afin de 
justifier son inaction en ce qui concerne les declarations fiscales des exercices 2009 et 
2010, ce qui, aux yeux du tribunal, ne constitue pas un element permettant de le 
decharger de son obligation en tant que gerant unique de la societe ... de remplir les 
obligations fiscales incombant a cette demiere et notamment de payer sur les fonds qu’il 
gere les impots dont la societe est redevable. 

Le tribunal releva encore que le dommage consistant en une insuffisance d’impot 
(« Verkiirzung der auferlegten Steueranspriiche ») se trouve dans un lien de causalite 
direct avec les agissements fautifs de Monsieur ... en sa qualite de representant de la 
societe .... 


Finalement, le tribunal rejeta comme non fonde le moyen de la prescription 
quinquennale invoque par le demandeur par rapport a la creance fiscale de 2005. Se 
referant a l'article 10, alinea l er , de la loi du 27 novembre 1933, telle que remise en 
vigueur par l'arrete grand-ducal du 29 octobre 1946, pris en vertu de la loi du 27 fevrier 
1946, applicable a la matiere de la prescription des creances du Tresor, a l'exclusion du § 
144 AO, article modifie par la loi du 24 decembre 1999 concernant le budget des recedes 
et des depenses de l’Etat pour l’exercice 2000, il rappela que si le delai de prescription 
des creances du Tresor est en principe de 5 ans, il en est autrement en cas d’imposition 
supplementaire pour declaration incomplete ou inexacte auquel cas le delai est porte a 10 
ans, hypothese verifiee en l’espece dans la mesure oil le bureau d’imposition, en retenant 
dans le chef de la societe ... des distributions cachees de benefice a hauteur de ... euros, a 
ainsi procede a une imposition supplementaire. 

Par requete d’appel deposee au greffe de la Cour administrative du 14 aout 2014, 
Monsieur ... a regulierement releve appel du jugement du 7 juillet 2014. 

A l’appui de son appel, il renvoie en ce qui concerne les faits a sa requete 
introductive d’instance et au jugement entrepris. 

En droit, il reproche aux premiers juges d’ avoir retenu que la qualification des 
distributions cachees de benefices est definitive et ne peut plus etre remise en question 
dans le cadre du present litige. Il precise que lors de la prise sur reclamation de la 
decision directoriale en date du 21 juin 2011, il n’aurait plus ete gerant de la societe ..., de 
sorte que l’on ne pourrait pas lui reprocher de ne pas avoir exerce de recours contre cette 
decision. Il estime que dans la mesure oil le bulletin d’appel en garantie litigieux 
reposerait sur la qualification de distributions cachees de benefices telle que retenue par 
le bureau d’imposition et sur sa faute afferente, il aurait appartenu au tribunal d’ analyser 
le bien-fonde de cette requalification. 

En ce qui concerne les distributions cachees de benefices au titre de l’annee 2006, 
1’ appelant reproche au directeur de ne pas avoir examine une attestation redigee en date 
du 19 avril 2010 par Monsieur ..., qu’il avait produite en annexe a sa reclamation 
introduite le 20 septembre 2010 devant le directeur qui, dans sa decision du 21 juin 2011, 
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aurait rejete cette attestation pour avoir ete produite en cours d’instruction. Or, cette 
attestation comportant des precisions sur la nature du versement d’un montant de ... euros 
en faveur de Monsieur ... au titre de l’annee 2006 confirmerait la qualification de 
remuneration de prestations de services, et plus precisement une remuneration de services 
pcrcuc en contrepartie de travaux de demolition et de reconstruction pour le compte de la 
societe ..., ainsi que la mise en vente d’appartements d’une residence situee a ... au nom 
de ladite societe, de maniere a invalider la requalification de distribution cachee de 
benefice. II conclut partant a l’annulation de la decision directoriale du 21 juin 2011 pour 
violation de la loi et du bulletin afferent par voie de consequence. 

L’ appelant soutient ensuite que le versement d’un montant de ... euros a Monsieur 
... en contrepartie des services precites ne pourrait pas etre qualifie d’avantage base sur le 
contrat de societe caracterisant une distribution cachee de benefice telle que definie a 
l’article 164, alinea 3, de la loi modifiee du 4 decembre 1967 concemant l’impot sur le 
revenu (LIR). En outre, pour qu’il y ait distribution cachee de benefice au sens de 
l’article 164 LIR, il faudrait qu’un avantage soit accorde a des associes directement ou a 
des personnes liees a des associes, pourvu que l’operation se traduise directement par un 
avantage pour l’associe. Or, tel ne serait pas le cas en l’espece dans la mesure ou 
Monsieur ... aurait cede toutes ses parts dans la societe ... en date du 23 janvier 2006, soit 
avant de toucher le montant de ... euros, et il ne serait pas en lien de parente avec le 
gerant devenu l’associe unique lors de la cession de parts, de sorte qu’il ne pourrait pas 
etre considere comme un associe au sens large. En outre. Monsieur ... aurait declare le 
montant litigieux dans sa declaration d’impot personnelle au titre de l’annee 2006 et 
aurait ete impose au taux marginal au titre d’une remuneration contre prestation de 
services. 

L’ appelant reproche ensuite au directeur d’ avoir affirme dans sa decision du 21 
juin 2011 que les comptes de profits et pertes de la societe ... des annees 2005 et 2006 
retiennent des charges de remuneration de gerants de respectivement ... et ... euros. Cette 
affirmation serait erronee puisque Monsieur ... et lui-meme pour l’exercice 2005 et lui 
seul pour l’exercice 2006 auraient exerce leur mandat de gerant a titre gratuit, de sorte 
que les charges de ... et de ... euros ne pourraient pas etre imputees sur le compte de la 
remuneration de gerants. Si les statuts sociaux de la societe ... prevoyaient certes qu’une 
partie du benefice disponible pourra etre attribute a titre de gratification aux gerants par 
une decision des associes, aucune decision des associes en ce sens n’ aurait toutefois ete 
prise et la gerance n’aurait pas pu s’octroyer elle-meme une remuneration. D’autre part, 
le certificat d’affiliation au Centre commun de la Securite sociale, attestant qu’il a paye 
lui-meme ses cotisations sociales en sa qualite d’ artisan commer^ant pour les exercices 
2005 et 2006, demontrerait qu’il aurait exerce gratuitement son activite de gerant de la 
societe au titre des annees en question. 

Concernant le defaut de depot de declaration d’impot par la societe ... pour 
l’annee 2010, l’appelant reproche au tribunal d’avoir retenu qu’il aurait eu amplement le 
temps de proceder a ce depot, en soulignant qu’il y aurait lieu d’abord de finaliser les 
comptes annuels d’une societe avant de pouvoir proceder a la preparation de la 
declaration fiscale. Or, il serait rare que les comptes soient prets en debut d’annee, sans 
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que cela puisse constituer une faute du dirigeant puisque 1’ approbation des comptes 
sociaux devrait se faire dans les six mois qui suivent la cloture de l’exercice. La societe ... 
ayant ete declaree en faillite le 4 avril 2011, il n’aurait pas eu le temps de deposer la 
declaration d’impot, contrairement a ce qui a ete retenu par le tribunal. En effet, la 
declaration de faillite l’aurait dessaisi de la gestion de la societe ..., laquelle releverait 
desormais de la seule competence du curateur. II refute ainsi le reproche de ne pas avoir 
depose de declaration pour l’annee 2010 dans les delais, c’est-a-dire jusqu’au 31 mai 
2011, tel que renseigne sur le site internet de 1’ administration des Contributions directes, 
et non pas jusqu’au 31 mars 2011, tel qu’erronement retenu par les premiers juges, etant 
donne que la responsabilite en incombait au curateur a compter de la date du jugement 
declaratif de faillite du 4 avril 2011. 

Le delegue du gouvernement sollicite la confirmation du jugement entrepris. 

Les premiers juges ont correctement degage a partir des termes du § 103 AO que 
le gerant d’une societe a responsabilite limitee est tenu de remplir les obligations fiscales 
incombant a la societe et notamment de deposer dans les delais legaux les declarations 
d’impot ainsi que de payer sur les fonds qu’il administre les impots dus par la societe et 
que dans la mesure ou, par l'inexecution fautive de ses obligations, il a empeche la 
perception de l'impot legalement du, il peut, en principe, etre constitue co-debiteur 
solidaire des arrieres d'impot de la societe, conformement au § 109 AO. 

Par ailleurs, les premiers juges sont encore a confirmer en ce qu’ils ont deduit du 
§ 109 AO que le simple constat d’un manquement a une obligation fiscale decoulant du § 
103 AO n’est pas suffisant pour engager la responsabilite personnelle des dirigeants 
d’une societe en application du § 109 (1) AO et pour voir emettre a leur encontre un 
bulletin d’appel en garantie, mais que le legislateur a pose a cet egard l’exigence 
supplemental d’une inexecution fautive (« schulclhafte Verletzung ») des obligations du 
representant de la societe envers 1’ administration fiscale. 

En l’espece, le bureau d’imposition a decide de mettre en oeuvre la responsabilite 
personnelle de 1’ appelant en sa qualite de gerant unique de la societe ... depuis 
l’assemblee generale extraordinaire du 23 janvier 2006 jusqu’au jugement declaratif de 
faillite en date du 4 avril 2011, en lui reprochant, d’une part, des distributions cachees de 
benefices au titre des exercices 2005 et 2006 ayant entraine une insuffisance de l’impot 
paye par rapport a l’impot legalement du et, d’autre part, d’avoir deliberement omis de 
deposer les declarations d’impot de ladite societe pour les exercices 2009 et 2010. 

En ce qui concerne la question de la qualification de distributions cachees de 
benefices au titre des annees 2005 et 2006, les premiers juges ne l’ont pas examinee au 
motif que tant le bulletin de l’impot sur le revenu des collectivites de 2005 que la 
decision directoriale du 21 juin 2011, prise sur reclamation introduite contre les bulletins 
de l’impot sur le revenu des collectivites, l’impot commercial communal et de la retenue 
sur revenus de capitaux de 2006, avaient acquis autorite de chose decidee et s’imposaient 
au tribunal. 
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Le § 119 AO dispose comme suit : 

«(1) Wer neben dem Steuerpflichtigen oder an dessen Stelle personlich auf 
Zahlung einer Steuer in Anspruch genommen wird (§97 Absatz 2), harm gegen seine 
Heranziehung die Rechtsmittel geltend machen, die dem Steuerpflichtigen zustehen. Die 
Frist zur Einlegung des Rechtsmittels beginnt mit Ablauf des Tags, an dem Ihm der 
Beschluss iiber seine Heranziehung zugestellt oder, wenn keine Zustellung 
vorgeschrieben ist, bekannt gemacht worden ist. 

(2) Ist die Steuerschuld dem Steuerpflichtigen gegeniiber unanfechtbar 
festgestellt, so hat dies gegen sich gelten zu lassen, wer cds Rechtsnachfolger des 
Steuerpflichtigen haftet oder wer in der Lage gewesen ware, den gegen den 
Steuerpflichtigen erlassenen Bescheid cds dessen Vertreter, Bevollmdchtigter oder kraft 
eigenen Rechts anzufechten ». 

Cette disposition pose le principe que le tiers appele en garantie peut introduire 
les memes voies de recours et faire valoir les memes mo yens contre le bulletin d’appel en 
garantie que ceux dont dispose le debiteur principal de l’impot, tout en exceptant 
l’hypothese oil le bulletin emis a l’egard du debiteur principal a autorite de chose decidee 
et oil le tiers appele en garantie aurait eu la possibility de reclamer contre ce bulletin en 
tant que representant legal du contribuable principal, cas dans lequel ce bulletin est 
definitif egalement a l’egard de la personne appelee en garantie. 

Cette faculte de faire valoir les memes mo yens contre le bulletin d’appel en 
garantie que ceux a disposition du debiteur principal de l’impot implique que la personne 
appelee en garantie est en droit de soulever tant des moyens diriges contre la decision de 
l’appeler en garantie, en ce que les conditions afferentes ne se trouveraient pas reunies 
dans son chef, que des moyens tendant a contester la soumission du debiteur principal a 
l’impot ou la cote d’impot fixee a son egard. Le § 119 AO est sous cet aspect une 
application de l’assimilation de la personne appelee en garantie au debiteur meme de 
l’impot posee par le § 97 (2) AO (Tipke-Kruse, RAO, edit. 1961, ad § 119, n os 2-3 ; 
Hiibschmann-Hepp-Spitaler, Kommentar zur RAO , ad § 119, Anm. 2a). 

II n’est deroge a cette etendue des voies de recours a disposition de la personne 
appelee en garantie que dans les hypotheses prevues par le § 119 (2) AO, dont 
notamment celle oil la personne appelee en garantie etait representant du debiteur 
principal en temps utile, de maniere a avoir ete en mesure d’ introduire en cette qualite 
une voie de recours contre le bulletin d’impot emis a 1’ egard du debiteur principal, mais 
que 1’ absence de recours a emporte l’autorite de chose decidee dans le chef dudit bulletin. 

En l’espece, en ce qui conceme les distributions cachees de benefices d’un 
montant de ... euros au titre de l’annee 2005, il n’est pas conteste que les bulletins de 
l’impot sur le revenu des collectivity s, de l’impot commercial communal et de la retenue 
d’impot sur les revenus de capitaux pour l’annee 2005, emis le 16 juin 2010 a l’egard de 
la societe ..., n’ont fait l’objet d’aucun recours, bien que l’appelant, en sa qualite de 
gerant unique de la societe, eut la possibility d’introduire une reclamation contre ces 
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bulletins, de sorte les premiers juges ont valablement pu retenir que les bulletins d’impot 
de l’annee 2005 emis a l’egard de la societe ... avaient acquis autorite de chose decidee et 
etaient des lors definitifs, et partant egalement a l’egard de la personne de l’appelant. 

En revanche, en ce qui concerne les bulletins de l’impot sur le revenu des 
collectivites, de Timpot commercial communal et de la retenue d’impot sur les revenus 
de capitaux au titre de l’annee 2006, emis le 16 juin 2010, il n’est pas conteste que ces 
bulletins ont fait l’objet d’une reclamation introduite le 20 septembre 2010 par le 
mandataire de 1’ appelant au nom de la societe .... Cette reclamation a ete rejetee par une 
decision du 21 juin 2011 par laquelle le directeur a confirme la qualification de 
distributions cachees de benefices pour un montant de . . . euros telle que retenue par le 
bureau d’imposition. S’il est encore constant que cette decision directoriale du 21 juin 
2011 n’a pas fait l’objet d’un recours, la Cour est toutefois amenee a relever que la 
decision du directeur prise sur la reclamation introduite par la societe ... n’a ete rendue 
qu’apres le jugement declaratif de faillite du 4 avril 2011, de sorte que l’appelant, en sa 
qualite de gerant unique de ladite societe, n’a plus eu la possibility d’introduire un 
recours contentieux contre la decision directoriale du 21 juin 2011, etant donne qu’il s’est 
trouve dessaisi de la gestion de la societe ... par l’effet du jugement declaratif de faillite. 

Par voie de consequence, l’exception prevue par le § 119 (2) AO ne saurait etre 
opposee a 1’ appelant qui est ainsi en droit de soumettre, dans le cadre de son recours 
dirige contre la decision sur reclamation du directeur du 8 mars 2013 contre le bulletin 
d’appel en garantie du 29 aout 2011, egalement des moyens tendant a contester la 
qualification de distributions cachees de benefices retenue dans les bulletins d’impot emis 
a l’egard de la societe ... au titre de l’annee 2006. 

C’est partant a tort que les premiers juges ont ecarte les moyens de l’appelant en 
ce qui conceme les distributions cachees de benefices au titre de l’annee 2006 sous le 
pretexte de 1’ autorite de chose decidee acquise par la decision directoriale du 21 juin 
2011 a defaut de recours contentieux introduit contre celle-ci. 

Avant d’ examiner le bien-fonde de la qualification de distributions cachees de 
benefices retenue au titre de l’annee 2006, il convient d’examiner en premier lieu le 
moyen de 1’ appelant par lequel il reproche au directeur de ne pas avoir examine 
1’ attestation etablie le 19 avril 2010 par Monsieur .... 

Or, contrairement a ce qui est affirme par 1’ appelant, le directeur a pris en 
consideration 1’ attestation en question, mais en a tire la conclusion que dans la mesure ou 
celle-ci porte la date du 19 avril 2010, elle ne pourrait pas servir comme piece comptable 
probante dans le cadre de l’etablissement d’une comptabilite reguliere de l’annee 2006. 
Cela ne signifie cependant pas que le directeur ne l’ait pas prise en consideration en tant 
qu’autre element de preuve. Ce moyen de l’appelant laisse partant d’etre fonde. 

En ce qui conceme le bien-fonde de la qualification d’un paiement de ... euros 
comme distribution cachee de benefice, 1’ article 164 (3) LIR dispose comme suit : 
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« Les distributions cachees de benefices sont d comprendre dans le revenu 
imposable. II y a distribution cachee de benefices notamment si un associe, societaire ou 
interesse regoit directement ou indirectement des avantages d’une societe ou d’une 
association dont normalement il n ’aurait pas beneficie s ’il n ’avait pas eu cette qualite ». 

Les distributions cachees de benefices visees par 1’ article 164 (3) LIR existent si 
un associe ou un actionnaire re§oit directement ou indirectement d’une societe des 
avantages qui s’analysent pour cette derniere en un emploi de revenus sans contrepartie 
effective et que 1’ associe ou actionnaire n’ aurait pas pu obtenir en 1’ absence de ce lien. La 
situation concemee est celle ou un gestionnaire prudent et avise n’ aurait pas accorde un 
avantage similaire a un tiers. 

Aux termes de l’article 59 de la loi modifiee du 21 juin 1999 portant reglement de 
procedure devant les juridictions administratives : « La preuve des fails declenchant 
V obligation fiscale appartient a l’ administration, la preuve des feats liberant de 
V obligation fisccile ou reduisant la cote d’impdt appartient ciu contribuable ». 

La charge de la preuve de l’existence d’une distribution cachee de benefices 
repose done en premier lieu sur le bureau d’imposition. Celui-ci doit en effet proceder a 
un examen impartial et objectif des declarations du contribuable et relever des elements 
qui lui paraissent douteux et qui pourraient indiquer l’existence de distributions cachees 
de benefices. Ainsi, e’est essentiellement lorsque le bureau d’imposition peut faire etat 
d’un faisceau de circonstances qui rendent une telle distribution probable et qui n’ont pas 
ete eclairees ou documentees par le contribuable que le predit bureau peut mettre en 
cause la realite economique des operations et supposer une diminution indue des 
benefices de l’entreprise sans avoir a la justifier exactement. Il y a alors renversement de 
la charge de la preuve, le contribuable devant prouver qu’il n’y a pas diminution de 
benefice ou que celle-ci est economiquement justifiee, et non seulement motivee par des 
relations particulieres entre deux entites liees (Cour adm. 12 fevrier 2009, n° 24642C, 
Pas. adm. 2012, V° Impots, n° 351). 

Il ressort des elements du dossier et plus particulierement de la decision 
directoriale du 21 juin 2011 que la societe ... a verse le 23 fevrier 2006 un montant de ... 
euros en faveur de Monsieur ... qui, entre le 15 octobre 2004 et le 23 janvier 2006, 
detenait 50 % des parts dans la societe ..., qu’il a ete gerant administratif de ladite societe 
et qu’il a in forme le registre de commerce et des societes le 5 mai 2006 de sa demission 
en tant que gerant. D’ autre part, le directeur a releve que le montant litigieux a ete declare 
dans les declarations fiscales pour l’annee 2006 comme depense non deductible au sens 
de Particle 168 numero 3 LIR et qu’il ressort du Grand-livre pour la periode du l ei janvier 
2006 au 31 decembre 2006 que ce montant concerne un paiement de participation de 
benefice. Le directeur a egalement releve que les comptes de profits et pertes des annees 
2005 et 2006 retiennent des charges de remuneration de gerants de respectivement . . . et 
... euros et a retenu que meme si P associe n’avait pas beneficie d’un salaire, il serait 
neanmoins usuel sur un marche de pleine concurrence de documenter les services rendus 
par des factures ou memoires d’honoraires retenant la description detaillee des services 
fournis ainsi que les heures de travail prestees. Dans ces conditions, eu egard aux lacunes 
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et incoherences de la description de l’operation accomplie et des preuves destinees a 
etayer sa realite, le bureau d’imposition a valablement pu emettre un doute quant a 
l’existence effective d’une contrepartie pour le versement du montant non negligeable de 
. . . euros a une personne qui etait encore associe de la societe pour 50 % un mois plus tot. 

Dans la mesure ou, conformement aux principes ci-avant enonces, la charge de la 
preuve se trouve renversee par l’ensemble de ces indices, il incombe a 1’ appelant de 
prouver que le versement litigieux ait eu une contrepartie effective et equivalente. 

Or, la Cour, sur la base des elements lui soumis, est amenee a constater que 
1’ appelant n’a pas rapporte la preuve d’un eventuel service qui aurait ete rendu par 
Monsieur ... a la societe ... en contrepartie du versement de ... euros, la seule declaration 
ecrite de Monsieur ... produite en cause faisant etat d’une commission de ... euros touchee 
en contrepartie de travaux qu’il aurait effectues pendant la construction d’une residence a 
... pour le compte de la societe ... et certifiant ne pas avoir touche de salaire pendant toute 
la duree de cette construction, n’etant pas suffisante a cet egard au vu du manque de 
precision notamment relativement a l’importance des prestations fournies par rapport au 
montant de ... euros, de sorte que la premiere condition d’une distribution cachee de 
benefice, a savoir l’existence d’un avantage indu fourni par la societe ..., est remplie en 
l’espece. 

II en est de meme de la deuxieme condition posee par 1’ article 164 (3) LIR, a 
savoir l’existence d’une relation particuliere entre la societe ... et Monsieur ..., etant 
donne que celui-ci a ete gerant et associe de ladite societe. La circonstance qu’au moment 
de percevoir le montant litigieux de ..., Monsieur ... n’etait plus associe de la societe ... 
pour avoir cede toutes ses parts un mois plus tot ne saurait porter a consequence, des lors 
qu’il doit etre considere comme une personne interessee au sens de l’article 164 (3) LIR 
puisqu’il etait toujours gerant lors du versement litigieux. 

Des lors, le bureau d’imposition a valablement pu retenir l’existence d’une 
distribution cachee de benefices au titre de l’annee 2006. 

En ce qui conceme les contestations de 1’ appelant relatives a 1’ affirmation faite 
par le directeur dans sa decision du 21 juin 201 1 que les comptes de profits et pertes de la 
societe ... des annees 2005 et 2006 retiennent des charges de remuneration de gerants de 
respectivement ... et ... euros, tout en affirmant qu’il aurait exerce le mandat de gerant de 
maniere gratuite, la Cour se doit de constater que cette argumentation revient en demiere 
analyse a mettre en avant une comptabilisation erronee des montants en question. Or, 
1’ appelant tend certes a etayer son affirmation du caractere gratuit de son mandat, mais ne 
soumet aucun element quant a la nature reelle et les destinataires desdits montants. Dans 
ces conditions, ce moyen n’est pas de nature a aboutir a la reformation de la decision 
directoriale entreprise du 8 mars 2013. 

Quant a la question du non-depot de la declaration d’impot de la societe ... au titre 
de l’annee 2010, seule litigieuse en appel, la Cour tient a rappeler qu’il appartenait a 
l’appelant, en vertu des prescriptions du § 103 AO, de proceder au depot dans les delais 
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de la declaration d’impot de la societe qu’il gerait. Toutefois, comme cela a ete dit ci- 
avant, il ne suffit pas d’un simple manquement pour engager la responsabilite du 
representant, mais il faut que ce manquement soit fautif pour que sa responsabilite 
personnelle puisse etre mise en oeuvre. Or, dans la mesure ou l’appelant se prevaut d’une 
tolerance administrative qui permet de deposer la declaration pour l’impot sur le revenu 
des collectivites et pour l’impot commercial communal pour le 31 mai de l’annee n+1, 
ainsi que cela est renseigne sur le site internet de 1’ administration des Contributions 
directes, et dont la realite n’a pas ete contestee par le delegue du gouvernement, la Cour 
est amenee a constater que le delai pour deposer ladite declaration pour l’annee 2010, 
indique par 1’ administration elle-meme, n’avait pas encore expire au moment du 
jugement declaratif de faillite en date du 4 avril 2011, de sorte que dans ces conditions, il 
ne saurait etre reproche a 1’ appelant le manquement fautif de ne pas avoir depose dans les 
delais la declaration fiscale de l’annee 2010, etant donne que par l’effet du jugement 
declaratif de faillite du 4 avril 2011, Monsieur ... a ete decharge de ses obligations 
fiscales en relation avec la gestion de la societe .... 

C’est des lors a tort que les impots dus au titre de l’annee 2010 par la societe ... 
ont ete mis a charge de 1’ appelant, aucune inexecution fautive ne pouvant etre retenue 
dans son chef a ce titre. 

Des lors, par reformation partielle du jugement entrepris, il convient de reformer 
partiellement la decision directoriale deferee du 8 mars 2013 en ce qu’elle a confirme la 
decision du bureau d’imposition d’engager la responsabilite personnelle de 1’ appelant au 
titre de l’impot sur le revenu des collectivites, de l’impot commercial communal et de 
l’impot sur la fortune dus par la societe ... pour l’annee 2010. 

L’appelant ayant succombe dans la plupart de ses moyens, il y a lieu de faire 
masse des depens des deux instances et de les imposer pour deux tiers a 1’ appelant et pour 
un tiers a l’Etat. 


Par ces motifs, 

la Cour administrative, statuant a l’egard de toutes les parties en cause ; 

regoit l’appel du 14 aout 2014 en la forme ; 

au fond, le declare partiellement fonde ; 

partant, par reformation du jugement entrepris du 7 juillet 2014, declare le recours 
en reformation partiellement justifie et reforme la decision du directeur de 
1’ administration des Contributions directes du 8 mars 2013 en ce sens que 1’ appelant est a 
decharger de l’impot sur le revenu des collectivites, de l’impot commercial communal et 
de l’impot sur la fortune dus par la societe ... pour l’annee 2010 ; 

confirme le jugement entrepris pour le surplus ; 
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renvoie 1’ affaire devant le directeur de 1’ administration des Contributions directes 
pour execution ; 

fait masse des depens des deux instances et les impose pour deux tiers a 1’ appelant 
et pour un tiers a l’Etat. 


Ainsi delibere et juge par : 

Serge SCHROEDER, premier conseiller, 

Lynn Spielmann, conseiller, 

Martine Gillardin, conseiller, 

et lu par le premier conseiller en 1’ audience publique a Luxembourg au local ordinaire 
des audiences de la Cour a la date indiquee en tete, en presence du greffier de la Cour 
Anne-Marie WlLTZlUS. 


s. WlLTZlUS 


S. SCHROEDER 


Reproduction certifiee conforme a 1’ original 
Luxembourg, le 28 mai 2016 
Le greffier de la Cour administrative 
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